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38）前掲注33)の判例。
39）芝原・前掲注12)176ページ。
40）前掲注36)の判例。その他に，最判昭29・11・5
刑集８巻11号1675ページ〔大阪貯蓄信用組合事
件上告審判決〕。
41）上田・前掲注10)524ページ。
42）西田・前掲注2)143ページ〔上嶌〕。
43）前掲注11)の判例。その他に，大阪地判平6・2・
25判タ861号282ページ。
44）最決昭63・11・21刑集42巻９号1251ページ。
45）①香城敏麿「背任罪」芝原邦爾編『刑法の基本
判例』有斐閣，1988年，159ページ ､②同「背任
罪の成立要件」阿部純二ほか編『刑法基本講座
第５巻――財産犯論』法学書院，1993年，265ペ
ージ。
46）永井敏雄「判例解説」『最高裁判所判例解説刑事
篇昭和63年度』法曹会，1991年，461-462ページ，
中森・前掲注8)173ページ，西田・前掲注8)236
ページ，山口・前掲注8)321ページ，前田雅英
『刑法各論講義（第４版）』東京大学出版会，
2007年，329ページ等。
47）最決平10・11・25刑集52巻８号570ページ。
48）芝原・前掲注12)183ページ。
49）最決平17・10・7刑集59巻８号779ページ。
50）『判例タイムズ』1195号，2006年２月，121ペー
ジ以下の解説。なお，今井猛嘉「判例批評」『ジ
ュリスト』1313号，2006年６月，175ページは，
本件決定は図利目的を認めた点も含めて消極的
動機説から説明できるとする。
51）判タ841号283ページ。
52）この点を指摘するのは，西田・前掲注2)133-134
ページ〔上嶌〕。ただし，この判決は借り手側
（共犯者）に共同正犯の成立が認められた事案で
ある。
53）上柳ほか・前掲注6)565ページ〔芝原〕，西田・
前掲注2)134ページ〔上嶌〕，香城・前掲注45)①
159ページ，林陽一「判例批評」『判例評論』367
号，1989年９月，77ページ。
54）藤木・前掲注28)348ページは，図利加害目的の
内容を動機と解した上で，確定的認識説を提唱
している。
55）前田・前掲注46)329ページは，「『利益・損害の
認識が未必的か否か』という故意と同一の座標
を設定し，その大小・強弱で『図利・加害目的』
の独自性を説明するのは不合理である」として，
確定的認識説を批判しているが，これは的を射
た批判である。
56）斎藤信治『刑法各論（第２版）』有斐閣，2003年，
194ページ。
57）佐伯仁志「判例批評」『ジュリスト』1232号，
2002年10月，196ページ，芝原・前掲注12)183ペ
ージ。
58）香城・前掲注45)①159ページ，②265ページ。
59）中森・前掲注8)172-173ページ。
60）佐久間修「判例批評」『法学教室』226号，1999
年７月，133ページは，「本人の利益を図る積極
的意思が認められない限り，図利加害目的があ
ったとする理論構成は，金融機関の不祥事が重
なる昨今，自己の職責を全うしないまま，漫然
と不正融資を継続した担当役員の刑事責任を追
及する上で便利であろう」とする。
61）佐伯・前掲注57)196ページ，今井猛嘉「判例批
評」『刑法判例百選Ⅱ各論（第５版）』有斐閣，
2003年，137ページ。
62）斎藤・前掲注56)194ページ。
63）佐伯・前掲注57)196ページ。
64）この場合，判例は，非身分者である借り手側に
は刑法65条１項により特別背任罪の共同正犯が
成立するが，借り手側は65条２項に従い刑法247
条の背任罪の刑をもって処断されるとしている
（東京高判昭42・8・29高刑集20巻４号521ページ，
東京高判昭54・12・11東高刑時報30巻12号179ペ
ージ）。しかし，共同正犯の成立という問題につ
いても，借り手側には特別背任罪ではなく刑法
247条の背任罪の共同正犯が成立すると解すべき
である。
65）芦澤政治「判例解説」『法曹時報』59巻８号，
2007年８月，277ページ，朝山芳史「判例解説」
『法曹時報』57巻８号，2005年８月，286ページ。
66）東京高判昭38・11・11公刊物未登載。
67）最判昭40・3・16裁判集刑事155号67ページ。
68）もっとも，最近になって，千葉銀行事件控訴審
不正融資と特別背任罪
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判決およびこれを維持した最高裁判決について
は，その見直しがなされ，本文で引用した説示
部分は「むしろ傍論に属する」のであって，こ
れらの判決の判例としての意義は必ずしも大き
いものとはいえないとされている。朝山・前掲
注65)289ページ，芦澤・前掲注65)283-284ペー
ジ，山口厚編『クローズアップ刑法各論』成文
堂，2007年，314-315ページ〔島田聡一郎〕。
69）藤木英雄『経済取引と犯罪』有斐閣，1965年，
242ページ。同様の見解として，三井誠「判例批
評」『続刑法判例百選』有斐閣，1971年，183ペ
ージ。なお，的場・前掲注2)148ページ，西田・
前掲注2)144ページ〔上嶌〕。
70）中森喜彦「背任罪の共同正犯」『研修』609号，
1999年３月，５ページ。
71）中森・前掲注70)６-７ページ。
72）山口・前掲注68)335ページ〔島田〕。
73）東京地判平12・5・12判タ1064号254ページ。
74）東京地判平13・10・22判時1770号3ページ。本判
決の被告人は貸し手側である日本ハウジングロ
ーンの取締役らであり，特別背任罪の成立が肯
定されている。
75）大阪高判平14・10・31判時1844号135ページ。
76）最決平15・2・18刑集57巻２号161ページ。
77）朝山・前掲注65)299ページ。
78）最決平17・10・7刑集59巻８号1108ページ。
79）『判例タイムズ』1197号，2006年２月，148ペー
ジ以下の解説。
80）中森・前掲注70)5ページ。
81）芦澤・前掲注65)296ページ。
82）東京地判平11・5・28判タ1031号253ページ。
83）朝山・前掲注65)302ページ。
84）山口・前掲注68)323ページ〔島田〕。
85）芦澤政治「判例批評」『ジュリスト』1338号，
2007年７月，194ページ。
86）芦澤・前掲注65)295-296ページは，借り手側の
共同正犯の成立範囲を画する最終的な判断基準
を「関与の程度が通常の取引から明らかに逸脱
しているか否か」という辺りに求めるのが相当
であるとする。
87）前述の代表的学説が示した判断基準の①（実質
的に観察すれば借り手側も金融機関等の財産的
利益を保護すべき立場にあるといえるような事
情がある場合）は，実質的には借り手側が金融
機関等の貸付事務担当役職員側の立場（ないし
これに準じる立場）にあり，貸付事務担当役職
員側の一員であるとみなされる場合であり，こ
のような場合に，共犯に関する一般論に従って，
共同正犯の成立要件を充たすときに借り手側の
共同正犯の成立を認めたとしても，そこには格
別の問題は生じないといえる。すなわち，この
ような場合については，借り手側の共同正犯の
成立を特別に限定する必要がないということで
ある。
88）芝原・前掲注12)186-187ページ。
89）最近，最高裁は，貸し手側と借り手側の利害関
係が一致しており，しかも借り手側が貸し手側
の不正融資の実現にきわめて積極的に加担した
事案につき，借り手側に特別背任罪の共同正犯
の成立を認めた（最決平20・5・19）。西田典之
「判例批評」『金融法務事情』1847号，2008年10
月，20ページ参照。決定文は本稿執筆の時点で
は『金融法務事情』1846号，2008年９月，70ペ
ージ以下に掲載されているが，この最高裁決定
については，後日改めて検討を加えたい。
 （2008年11月28日掲載決定）
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